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ANDRZEJ GIRDWOYN *

O wplywie ulepszen poznawczych
na odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna

I. Uwagi wprowadzajace

Zjawisko ulepszenia poznawczego czlowieka (cognitive human enhancement) byto
w minionych latach przedmiotem badan z zakresu filozofii i socjologii nowych techno-
logii. Zostalo ono dostrzezone takze przez nauke prawa. Zagadnieniem, ktére budzi szcze-
gblna uwage, jest kwestia wplywu, jaki tzw. nadsprawno$¢ poznawcza moze wywieraé
na sfere odpowiedzialnosci jednostki’.

Z punktu widzenia prawa prywatnego wymaga rozwazenia, czy odno$nie do przed-
stawicieli zawodow, ktérych rodzaj wykonywanej pracy czyni szczegélnie podatnymi na
bledy zwiazane ze zmeczeniem (jak chirurdzy czy piloci), mozna méwic o prawnym obo-
wiazku poddania sie ulepszeniu poznawczemu. Innymi stowy nalezy zapytac, czy pro-
fesjonalista, ktéry odméwitby poddania sie takiemu ulepszeniu, méglhy zostaé pociag-
niety do odpowiedzialnosci za szkode doznana przez osobe trzecig w nastepstwie jego
zaniechania. Powyzszy problem byl analizowany na gruncie prawa angielskiego przez
Imogen Goold i Hannah Maslen®.
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W niniejszym tekscie problem ten jest analizowany w perspektywie polskiego prawa
cywilnego.’

II. Przypadek chirurga opisany przez I. Goold i H. Maslen

I. Goold i H. Maslen analizuja nastepujacy, fikcyjny przypadek®. Chirurg X przepra-
cowatl bez odpoczynku 36 godzin. Jest bardzo zmeczony i wlasnie wychodzi ze szpitala
do domu. Wéwczas do szpitala zostaje przywieziony pacjent w ciezkim stanie. X jest
jedynym chirurgiem kwalifikujacym sie do wykonania zabiegu i jedynym, ktéry moze
zabieg wykonad, poniewaz drugi z chirurgéw zatrudnionych w szpitalu cierpi z powodu
powaznego zatrucia pokarmowego. X wie, Ze jest wyczerpany, ale uwaza, ze prawdo-
podobnie pozostanie wystarczajaco sprawny przez okres niezbedny do wykonania ope-
racji (okolo dwéch godzin). Uswiadamia tez sobie ryzyko, ze popelni btad z powodu
zmeczenia.

X wie réwniez, ze alternatywa wobec przeprowadzenia przez niego zabiegu jest
przeniesienie pacjenta do najblizszego szpitala oddalonego o ponad godzine jazdy. Ma
S§wiadomo$d, ze w tym czasie stan chorego ulegnie znacznemu pogorszeniu i istnieje
mozliwo$é, ze w wyniku tego dozna on powaznego uszczerbku na zdrowiu. Chirurg X
postanawia wykonac¢ operacje. Wéwczas przypomina sobie, ze jakis$ czas temu przyj-
mowal zalecany przez kolege lek zawierajacy substancje o nazwie modafinil. Odkryt, ze
po zazyciu tego leku jest bardziej uwazny, gdy jest zmeczony, a takze, ze moze lepiej
skoncentrowacé sie podczas wykonywania zlozonych zadari.

X ma w gabinecie kilka tabletek modafinilu. Obok dotychczasowych dwéch mozli-
wosci zachowania (wykonania zabiegu mimo zmeczenia i odeslania pacjenta do innego
szpitala), pojawia sie trzeci wybdr. X mégiby zazy¢ modafinil w celu przeciwdzialania
zmeczeniu 1 zniwelowania ryzyka popelnienia bledu podczas wykonywania operacji.

Czy X ma obowiazek zazy¢ lek? I czy w razie, gdy nie zazyje leku, a nastepnie po-
pelni zwiazany ze zmeczeniem blad, ktory bedzie skutkowatl doznaniem przez pacjenta
uszczerbku na zdrowiu, X-owi bedzie mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ odszkodo-
wawcza?

I11. Wyniki analizy I. Goold i H. Maslen

W swojej analizie I. Goold i H. Maslen koncentruja sie na dwéch zagadnieniach.
Pierwszym z nich jest kwestia ewentualnego obowiazku zazycia przez chirurga X moda-
finilu. Drugim kwestia zwiazku przyczynowego miedzy zaniechaniem ulepszenia poz-

¥ Zob. A. Girdwoyni, ]. Rézyriska, The Surgeon’s Failure to Enhance and Tort Liability. Polish C-
vil Law Perspective [w:] Promises and Perils of Emerging Technologies for Human Condition.
Voices from Four Postcommunist Central and East-European Countries, P. Sykora, (red.), Ber-
lin: Peter Lang GmbH International Academic Publishers 2019, s. 183-200.

*1. Goold, H. Maslen, Obliging Surgeons to Enhance..., op. cit., s. 431-432.
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nawczego przez lekarza a szkoda na osobie doznana przez pacjenta. Ich analiza prowa-
dzi do ogdlnej, negatywnej konstatacji na temat mozliwosci przypisania chirurgowi X
odpowiedzialno$ci. Jest tak z nastepujacych wzgledow.

Po pierwsze, zdaniem badaczek jest bardzo mato prawdopodobne, aby jakikolwiek
sad angielski stwierdzil, ze chirurg (lub inny profesjonalista medyczny), ktéry odméwi
poddania sie ulepszeniu poznawczemu, a nastepnie spowoduje uszczerbek na zdrowiu
pacjenta, naruszyl obowiazek, jaki nakladaja na niego normy regulujace zasady wykony-
wania zawodu’.

Po drugie, w razie, gdy chirurg odméwi poddania sie ulepszeniu poznawczemu,
a nastepnie popelni blad skutkujacy uszczerbkiem na zdrowiu pacjenta, w swietle wie-
dzy dotyczacej oddzialywania Srodkéw ulepszenia poznawczego, wobec przyjmowanych
w prawie angielskim teorii przyczynowosci, mato prawdopodobne bytoby udowodnienie
zwiazku przyczynowego miedzy faktem odmowy poddania sie ulepszeniu poznawczemu
z jednej, a szkoda na osobie pacjenta z drugiej strony. Dochodzenie przez pacjenta od-
szkodowania bedzie zatem bardzo utrudnione’.

IV. Analiza przypadku na gruncie prawa polskiego — uwagi wstepne

Réznice miedzy modelami odpowiedzialno$ci odszkodowawczej w angielskim i pol-
skim systemie prawnym uniemozliwiaja proste odniesienie wynikéw analizy I. Goold
i H. Maslen do realiéw polskiego prawa. OdpowiedZ na zadane przez autorki pytania
musi wiec zostac poprzedzona zarysowaniem najistotniejszych komponentéw modelu
odpowiedzialno$ci na gruncie prawa cywilnego polskiego.

Kodeks cywilny’ wyréznia dwa gtéwne rezimy odpowiedzialnosci odszkodowawcze;,
tj. rezim kontraktowy (odpowiedzialno$c ex contractu) i rezim deliktowy (odpowiedzial-
nos$¢ ex delicto).

Z odpowiedzialno$cia kontraktowa bedziemy miec do czynienia wéwczas, gdy dany
podmiot (dluznik) bedzie zobowiazany do kompensacji szkody, jaka poszkodowany wie-
rzyciel poniést w nastepstwie niewykonania przez dtuznika zobowigzania lub wykonania
tego zobowiazania w sposob nienalezyty. Rezim odpowiedzialno$ci kontraktowej odgry-
wa wprawdzie istotna role w praktyce cywilnej odpowiedzialno$ci lekarzy i szpitali, jed-
nakze jest bardzo mato prawdopodobne, aby w realiach analizowanego przypadku diuz-
nik opieral swoje roszczenie na tej wlasnie podstawie. W zwiazku z tym analiza zostanie
dokonana odnos$nie do zasad odpowiedzialnosci deliktowe;].

* 1. Goold, H. Maslen, Obliging Surgeons to Enhance..., op. cit., s. 432-433.

§ Ibidem, op. cit., s. 453.

" Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2019 poz. 1145 ze zm., dalej: Kodeks
cywilny, k.c.).
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Zrédtem zobowiazania moze by¢ fakt wyrzadzenia szkody, ,za ktéra ustawa czyni
kogo$ odpowiedzialnym”®, a ktéra nie wynika z faktu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania. Ochrona deliktowa przystuguje podmiotowi wéwczas, gdy
doznat szkody wskutek zajsScia czynu niedozwolonego.

W podstawowym, istotnym z punktu widzenia problematyki pracy, modelu odpo-
wiedzialno$ci za czyn wlasny, odpowiedzialnosc za szkode powstata w nastepstwie czynu
niedozwolonego opiera sie na zasadzie winy. Powstanie obowiazku naprawienia szkody
(powstanie zobowiazania) uzaleznione jest wéwczas od zaj$cia nastepujacych elemen-
téw stanu faktycznego: szkody doznanej wskutek naruszenia chronionych przez porza-
dek prawny débr i intereséw podmiotu prawa, zachowania podmiotu prawa bedacego
zawinionym naruszeniem porzadku prawnego, a takze adekwatnego (normalnego)
zwiazku przyczynowego miedzy dzialaniem a naruszeniem rodzacym skutek powstania
szkody’.

Czyn niedozwolony, o ktérym ustawodawca stanowi w art. 415 k.c., nie nastepuje,
gdy naruszenie praw i intereséw nie bedzie bezprawne (bo zachodza okolicznosci wyla-
czajace bezprawno$c), lub tez, gdy mimo bezprawnosci dziatania, podmiotowi naru-
szajacemu nie bedzie mozna przypisac za nie winy. O winie podmiotu (subiektywnym
stosunku sprawcy do czynu, rekonstruowanym przez poréwnanie jego zachowania ze
zobiektywizowanymi wzorcami) przesadzi co najmniej niezachowanie nalezytej staran-
no$ci.

V. Obowiazek zachowania nalezytej starannosci przez lekarza

Obowiazek zachowania przez lekarza nalezytej starannos$ci przy wykonywaniu
zawodu statuowany jest przez ustawodawce w art. 4 ustawy o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty". Wynika on takze z art. 8 Kodeksu etyki lekarskiej''. Ponadto, majac na

8W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroriska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wykiladu,
Warszawa 2009, s. 210.

° Z. Banaszczyk, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1. Art. 1-449, K. Pietrzykowski (red.),
Warszawa 2018, art. 415, nb 6, 19; M. Kaliriski, O wadliwej obiektywizacji szkody, ,Studia Iuri-
dica” XLVII/2007, s. 101-102.

' Ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. 2018 poz. 617 ze
zm.), dalej: u.z.l. Korelatem obowiazku lekarza jest statuowane przez ustawodawce w art. 8
ustawy o prawach pacjenta (ustawa z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1318 ze zm.), dalej: u.p.p.) prawo pacjenta — drugiej strony sto-
sunku prawa medycznego — do $wiadczeri zdrowotnych udzielanych z nalezyta starannoscia przez
podmioty udzielajace swiadczen zdrowotnych w warunkach odpowiadajacych okre§lonym w odpo-
wiednich przepisach wymaganiom fachowym i sanitarnym.

" Obwieszczenie nr 1/04/IV Prezesa Naczelnej Izby Lekarskiej z 2 stycznia 2004 r. w sprawie
ogloszenia jednolitego tekstu uchwaly w sprawie Kodeksu etyki lekarskiej (Biuletyn Naczelne;j
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wzgledzie, ze relacja miedzy pacjentem a podmiotem wykonujacym dziatalno$¢ leczni-
czg ma charakter cywilnoprawny i zobowigzaniowy, lekarz, wykonujac zobowigzanie,
ktérego Zrédlem jest umowa o udzielenie §wiadczenia zdrowotnego, jest obowiazany
zachowac starannosc, o ktérej mowa w art. 355 § 1i 2 k.c.".

W literaturze i orzecznictwie nie kwestionuje sie, ze ustawodawca, postugujac sie
pojeciem nalezytej starannos$ci w art. 4 u.z.l. odsyta do pojecia zdefiniowanego w art.
355§ 1kec. ™.

Przez zachowanie nalezytej starannosci winno sie rozumieé postepowanie przez
dluznika zgodnie z obiektywnym wzorcem postepowania (,,staranno$¢ ogélnie wyma-
gana”), odpowiednim dla danego stosunku zobowiazaniowego (,w stosunkach danego
rodzaju”). Brzmienie art. 355 § 1 k.c. oddaje dwoisty charakter statuowanego przez
ustawodawce miernika starannosci. Miernik ten jest zobiektywizowany", nie jest jednak
,doskonale abstrakcyjny”" i zezwala na przyjecie in casu pewnych kryteriéw o charak-
terze podmiotowym, wynikajacych wlaénie ze specyfiki wlasciwego dla danego stosunku
zobowiazaniowego rodzaju dziatalno$ci'.

Starannosé, jakiej wymaga od podmiotu prawa cywilnego art. 355 § 1 k.c., ma
charakter podwdjnie zobiektywizowany. O jej stopniu decyduje w pierwszej kolejnosci
rodzaj stosunku obligacyjnego, jaki taczy wierzyciela lub dluznika. W przypadku odpo-
wiedzialno$ci deliktowej zakres starannosci jest natomiast wyznaczany przez normy
prawa determinujace sytuacje danego podmiotu. Tytulem przykladu, lekarz, na mocy
art. 4 u.z.l., wykonujac zawdd, zawsze bedzie obowiazany do nalezytej starannosci.

Staranno$¢ ta ma by¢ jednak ,o0gdélnie wymagana”. Ma by¢ zatem oparta na pow-
szechnych przekonaniach, uznawana przez ogot uczestnikéw obrotu prawnego — choé
nie niska. Jak trafnie zauwaza M. Sosniak, od okre§lonych grup spolecznych i zawodo-

Rady Lekarskiej z 2004 r., nr 1 (81)), dalej: k.e.l. Przepis ten stanowi podstawe odpowiedzialno$-
ci dyscyplinarnej lekarza na podstawie art. 8 pkt 1 w zw. z art. 38 pkt 1 w zw. z art. 53 ustawy
o izbach lekarskich (Ustawa z 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (t.j. Dz.U. 2018 poz. 168 ze
zm., dalej: u.i.L.).

YW. Borysiak, [w:] System prawa medycznego. Instytucje prawa medycznego. Tom I, M. Safjan
(red.), L. Bosek (red.), Warszawa 2018, s. 435 i n. wraz z literatura tam przywotana.

Y Tak np. E. Zieliriska, [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, E. Zielin-
ska (red.), Warszawa 2014, art. 4, nb 22.

M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci czy winy, ,Pan-
stwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 38.

'° 7. Jastrzebski, O umownych modyfikacjach podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej dhuz-
nika, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2007, nr 3, s. 809.

1°7. Jastrzebski, O umownych modyfikacjach..., op. cit.; M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej...,
op. cit., s. 38; Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci, ,Palestra” 2002, nr
7-8,s.21.
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wych opinia powszechna bedzie wymagac wlasnie wysitku ponadprzecietnego, przekra-
czajacego zwykla miare'’. Istote zobiektywizowanego charakteru wzorca nalezytej
staranno$ci wyraza w tej mierze poglad Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym zastoso-
wanie w praktyce wzorca nalezytej starannos$ci ,polega najpierw na dokonaniu wyboru
modelu, ustalajacego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania, odpowied-
nio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zacho-
wania dtuznika z takim zachowaniem”".

Zobiektywizowany charakter wzorca nalezytej starannosci nie stoi na przeszkodzie
temu, by we wzorcu tym uwzgledni¢ pewne elementy o charakterze subiektywnym
i podmiotowym. Nie jest bez znaczenia dla oceny zachowania danego podmiotu prawa,
ze osoba, ktéra to dopuscila sie tego zachowania, jest np. przedstawicielem swojego
zawodu nadal kontynuujacym ksztalcenie (co moze skutkowac obnizeniem wymaganego
standardu starannosci), tudziez, ze wykonuje zawéd w renomowanym szpitalu uniwer-
syteckim (co podwyzszy oczekiwania wzgledem jej kompetencji).

VI. Zalozenia dotyczace przypadku zmeczonego chirurga

OdpowiedZ na pytanie, czy na lekarzu spoczywa w okreslonych sytuacjach obowia-
zek poddania sie ulepszeniu poznawczemu, wymaga rozwazenia, czy obowiazek podda-
wania sie ulepszeniom poznawczym zawiera sie w mierniku starannosci, jaki bedzie
adekwatny dla oceny zachowania tego lekarza. Innymi stowy, nalezy zbadad, czy ,dobry
lekarz”, z ktérego fikcyjnym, wzorcowym postepowaniem bedziemy poréwnywac za-
chowanie chirurga X, powinien w sytuacji, w jakiej X sie znalazl, poddac sie ulepszeniu
poznawczemu, tj. zazy¢ modafinil.

W scenariuszu zapozyczonym od I. Goold i H. Maslen, X ma do wyboru trzy moz-
liwo$ci. Po pierwsze, moze wykonaé zabieg bez uprzedniego zazycia jakiegokolwiek
Srodka ulepszania poznawczego, ryzykujac blad zwiazany z tym, ze jest zmeczony. Po
drugie, moze zazy¢ modafinil, jak robil to juz w przeszlosci, a nastepnie, bedac pod jego
wplywem, przeprowadzi¢ zabieg. Po trzecie, moze odméwic przyjecia pacjenta i nale-
gad, aby ten zostal przewieziony do innego szpitala gdzie indziej. X wybiera pierwsza
opcje, a nastepnie dochodzi do niepozadanego zdarzenia i pacjent doznaje uszczerbku
na zdrowiu.

Przypadek zostal opisany bardzo ogdlnie, dlatego tez, majac na wzgledzie jego
dalsza analize z prawnego punktu widzenia, nalezy przyjac trzy dodatkowe zalozenia:

— po pierwsze, ze pacjent wystepuje przeciwko X z roszczeniem o odszkodowanie za
uszczerbek na zdrowiu, ktdry jest jego zdaniem konsekwencja bledu chirurga;

" M. Sosniak, Nalezyta starannosc, Katowice 1980, s. 171.
' Wyrok Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., V CK 311/02.
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- po drugie, ze pacjent nie twierdzi, ze X mégl i powinien zapobiec bledowi zwiagza-
nemu ze zmeczeniem przez skierowanie go do innego szpitala, ale raczej, ze mogt
i powinien by¢ zapobiec popehieniu tego bledu, zazywajac modafinil;

- po trzecie, ze zdaniem pacjenta btad medyczny popelniony przez X polega wlasnie
na zaniechaniu zado§éuczynienia pewnemu spoczywajacemu na nim, wynikajacemu
z zasad wykonywania zawodu, obowiazkowi - tj. obowigzkowi przystapienia do wy-
konywania zabiegu po podjeciu wszelkich dostepnych dzialari zmierzajacych do
maksymalizacji szans jego powodzenia.

VII. O bezprawnos$ci niepoddania sie ulepszeniu poznawczemu

W polskim procesie cywilnym na powodzie dochodzacym odszkodowania od pozwa-
nego lekarza spoczywa ciezar udowodnienia faktow, z ktérych wywodzi okre§lone skutki
prawne. Aby méc skutecznie dochodzié kompensacji szkody na osobie, pacjent musiatby
zatem w pierwszej kolejno$ci udowodnic, ze zachowanie chirurga X bylo zawinione,
tzn., ze zaniechanie X-a bylo bezprawne, i ze ponosi on wine w sensie subiektywnym
(rozumiana jako stosunek podmiotu wzgledem jego zachowania). Ponadto, pacjent musi
udowodnid, ze pomiedzy zaniechaniem, jakiego dopuscit sie chirurg, a szkoda na osobie
doznana przez pacjenta, istnieje adekwatny zwiazek przyczynowy.

Czy decyzja X-a o powstrzymaniu sie od przyjmowania modafinilu byla bezprawna
i zawiniona? Aby tak stwierdzic, nalezatoby wskazaé pewna powszechnie obowiazujaca
norme, ktéra nakazywalaby lekarzowi zazycie modafinilu przed przystapieniem do wyko-
nywania operacji. Tymczasem ani przepisy prawa polskiego, ani Kodeks etyki lekar-
skiej, ani tez zadne odpowiednie wytyczne zawodowe nie wymagaja, ani nawet nie za-
checaja lekarzy, ktorzy sa przepracowani, do zazycia modafinilu w celu przezwyciezenia
zmeczenia i senno$ci w pracy.

Modafinil byt zarejestrowany w Polsce pod nazwa handlowa ,Vigil", ale producent
wycofat go z rynku w 2011 r.”” Gdy byt dostepny, zatwierdzono go tylko w przypadku
nadmiernej sennosci zwiazanej z przewleklymi chorobami u dorostych, w tym narko-
lepsja, zespolem obturacyjnego bezdechu sennego oraz umiarkowanym i ciezkim prze-
wlektym zaburzeniem snu™.

' Pismo Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych do Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego z 13 kwietnia 2011 r., PL/RIR-070-244/
11; Torrex Chiesi Polska sp. z 0.0., Powiadomienie o stalym wstrzymaniu obrotu produktem lecz-
niczym, Zrédto: http://www.dia.com.pl/download/3667/ [dostep: 02.03.2020 r.]

*Torrex Chiesi Polska sp. z 0.0., Komunikat dla 0sob wykonujacych zawod medyczny dotyczacy
zwigzku miedzy preparatem Vigil (Modafinilum) a ciezka wysypka i zaburzeniami psychiczny-
mi, zrédto: http://leki.urpl.gov.pl/komunikaty/2008/Vigil_DHPL_2008.04.18%20PL.pdf [dostep:
02.03.2020 r.]
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Tak wiec nadmierna senno$¢ zwigzana z wymienionymi chronicznymi chorobami
byla jedynym wskazaniem medycznym do przepisania leku pacjentowi. Lek nie zostat
zatwierdzony do poprawienia zdolno$ci poznawczych u zdrowych oséb. Takie uzycie nie-
zgodne ze wskazaniem byloby medycznie nieuzasadnione z powodu braku wystarcza-
jacych dowodéw naukowych na korzystny profil ryzyka i korzysci.

W czasie gdy lek Vigil byl dostepny na polskim rynku, a tym bardziej obecnie, po
wycofaniu tego leku, decyzja X-a o zazyciu modafinilu mogtaby zostaé uznana za sprzecz-
na z przepisami prawa regulujacym obowiazki zawodowe lekarza. Nawet okoliczno$é,
ze w szpitalu, w ktérym X pracuje, zazywanie modafinilu jest powszechna praktyka
wsréd lekarzy nie wystarczylaby, aby uzna¢ ewentualng decyzje o zazyciu leku za uza-
sadniona.

Powyzsze przesadza o niemozno$ci przypisania X-owi odpowiedzialno$ci w opisa-
nym scenariuszu. W prawie polskim nie jest bowiem dopuszczalne przypisanie lekarzo-
wi odpowiedzialno$ci na zasadzie winy wowczas, gdy zachowanie tego lekarza nie nosito
znamienia bezprawnosci.

Powyzsza niemozliwo$é moglaby jednak zostac usunieta, gdyby pojawily sie profe-
sjonalne wytyczne, nakazujace lekarzowi zazycie $rodka ulepszenia poznawczego wobec
koniecznosci wykonania zabiegu, gdy jest on zmeczony. Z tego wzgledu niezasadne
byloby zakonczenie niniejszej analizy na konstatacji o niemoznosci przypisania chirurgo-
wi odpowiedzialno$ci przez wzglad na niespelnienie pierwszej ze statuowanych przez
norme art. 415 k.c. przestanek winy. Konieczne jest poddanie analizie réwniez kwestii
zwiazku przyczynowego miedzy niepoddaniem sie ulepszeniu poznawczemu z jednej,
a uszczerbkiem na zdrowiu pacjenta z drugiej strony.

VIII. O zwiazku przyczynowym miedzy odmowa ulepszenia a szkoda

Polskie prawo cywilne przyjmuje zasade adekwatnej przyczynowosci, wedle ktérej
sprawca czynu niedozwolonego jest odpowiedziany wylacznie za normalne (typowe)
konsekwencje jego szkodliwego zachowania.

W celu ustalenia zakresu odpowiedzialnosci deliktowe] przeprowadza sie test con-
ditio sine qua non, a takze badanie ,,normalnos$ci” efektu w postaci szkody. W przypadku
X-a, test sine qua non wymaga ustalenia, czy pacjent nie doznalby urazu, gdyby X zazyt
modafinil. W celu zbadania, czy w sprawie zostala spelniona przestanka adekwatnego
zwiazku przyczynowego nalezy zbadac zwiazki przyczynowe: (i) miedzy decyzja X-a
o przeprowadzeniu operacji w stanie zmeczenia i bez modafinilu a popelnionym btedem
medycznym, oraz (ii) miedzy btedem X-a a uszkodzeniem ciala doznanym przez pacjenta.

Okolicznosci opisanego przypadku, a takze dostepne dane naukowe dotyczace sku-
teczno$ci modafinilu nie pozwalaja na jednoznaczne okreslenie przyczyn szkody.
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Po pierwsze, nie wiadomo, czy rzeczywiscie do szkody na osobie doszlo dlatego,
ze X popeit blad wynikajacy z tego, ze byl zmeczony. Chociaz zmeczenie jest jedng
z najczestszych przyczyn bledéw medycznych®, istnieja rézne inne czynniki, ktére do
nich prowadza, takie jak na przyklad brak odpowiedniej wiedzy lub umiejetnosci,
niewystarczajace do§wiadczenie, nieodpowiedni nadzér, po$piech, brak zwyklej ostroz-
nosci itd.

Po drugie, nawet jesli byloby mozliwe ustalenie, ze uszczerbek pacjenta na zdrowiu
nastapil w nastepstwie zmeczenia, badania naukowe wskazuja jedynie, ze modafinil ma
pewien korzystny wplyw na wybrane procesy poznawcze u niektorych zdrowych, ale
pozbawionych snu os6b*. Wyniki te nie potwierdzaja jednak wniosku, ze lek eliminuje
wszystkie skutki zmeczenia i, co najwazniejsze, ze gdyby zostal przyjety przez X, zapo-
biegatby szkodliwemu btedowi zwigzanemu ze zmeczeniem.

Po trzecie, skoro natura uszczerbku na zdrowiu pacjenta i natura bledu X-a sa
nieznane, niewiele mozna powiedzie¢ o przyczynowym zwiazku miedzy tymi dwoma
zdarzeniami. Nie ma zatem podstaw, by pacjent twierdzil, ze gdyby X zazyl modafinil,
prawdopodobnie nie popehitby btedu medycznego, a szkoda nie dosztaby do skutku.
Adekwatny zwiazek przyczynowy miedzy zaniechaniem lekarza, bledem w sztuce lekar-
skiej i1 szkoda poniesiona przez pacjenta nie moze by¢ definitywnie ustalony.

Chociaz negatywny wynik badania conditio sine qua nonsprawia, ze wszelka dalsza
analiza przyczynowej niewazno$ci jest zbedna, kilka uwag nalezy poswiecié kwestii
oceny ,normalno$ci” wlasciwych zwiazkéw przyczynowych. Nalezy odpowiedzie¢ na
pytanie, czy uszczerbek na zdrowiu doznany przez pacjenta mieSci sie w zakresie
ynormalnych” skutkéw decyzji X-a o przeprowadzeniu operacji bez modafinilu? Ponie-
waz zwiazek przyczynowy miedzy szkoda a decyzja X-a jest posredni, pytanie to nalezy
podzielié na dwie czesci.

Po pierwsze, czy prawdopodobieristwo bledu medycznego zwiazanego ze zme-
czeniem (podobnego do btedu popelnionego przez X-a) znaczaco zmniejsza sie za kaz-
dym razem, gdy chirurg (ze specjalizacja, kwalifikacjami i do§wiadczeniem podobnym
do X-a) przyjmuje modafinil?

Po drugie, czy prawdopodobieristwo uszczerbku na zdrowiu (podobnego do tego,
ktérego doznal pacjent) znacznie zwieksza sie za kazdym razem, gdy chirurg po-
pelnia blad medyczny zwiazany ze zmeczeniem (podobny do tego popelnionego przez
X-a)?

21, Bari, R.A. Khan, A.W. Rathore, Medical Error: Causes, Consequences, Emotional Respon-
se and Resulting Behavioral Change, ,Pakistan Journal of Medical Sciences” 2016, 32(3),
s. 523-528.

® D. Repantis et al., Modafinil and Methylphenidate for Neuroenhancement in Healthy Indivi-
duals: A Systematic Review, ,Pharmacological Research” 2010, 62(3), s. 204.
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Jak argumentowano powyzej, na drugie pytanie nie mozna odpowiedziec z powodu
braku informacji na temat charakteru uszczerbku na zdrowiu pacjenta, a takze cha-
rakteru btedu medycznego popelnionego przez X-a.

Odpowiedzi na pytanie pierwsze mozna natomiast udzieli¢, wylacznie odwolujac sie
do wynikéw badarn naukowych. Te za$ nie sa rozstrzygajace. Powszechnie uwaza sie, ze
ludzie w ogdle i lekarze w szczegblno$ci sa zasadniczo mniej sprawni, gdy sa pozbawieni
snu lub zmeczeni. Przekonanie to nie opiera sie jednak w istocie na silnych dowodach.

Niektére badania wykazaly, ze senno$¢ i zmeczenie wplywaja na funkcje poznawcze
i ruchowe™ i maja negatywny wplyw na bezpieczeristwo pacjenta®. Systematyczny prze-
glad badan nad wplywem zmeczenia na efekty dzialari chirurgéw i wyniki leczenia chi-
rurgicznego, przytoczony réwniez przez I. Goold i H. Maslen®, sugeruje jednak, ze
,0g0Ine (stabe) dowody wskazuja, ze nie udowodniono, iz klinicznej bycie zmeczonym
i pozbawionym snu bezposrednio wplywa na sprawno$¢ psychomotoryczna”*.
Ponadto, jak bylo juz podkreslone, nie jest jasne, ze farmakologiczne neurowspomaga-
cze takie jak modafinil, moga istotnie wyeliminowac lub skorygowac zaburzenia poznaw-
cze, ktére sa odpowiedzialne za rzekome gorsze wyniki psychomotoryczne u zmeczo-
nych os6b”’.

Podsumowujac, nalezy wskazac, ze w $wietle aktualnej wiedzy nie mozna twierdzic,
ze szkoda doznana przez pacjenta w nastepstwie btedu w sztuce, jakiego dopuscit sie X,
jest ,normalna” konsekwencja niezazycia przez X-a modafinilu.

IX. Uwagi podsumowujace

Przypadek X-a, przepracowanego i wyczerpanego chirurga, ktéry zdecydowat sie na
wykonywanie obowiazkéw zawodowych bez uprzedniego zazycia modafinilu, stanowi

% 1.J. Pilcher, AL Huffcutt, Effects of Sleep Deprivation on Performance: A Meta-Analysis,
»Sleep” 1996, 19(4), s. 318-326.

?*D.C.BaldwinJr, S.R. Daugherty, Sleep Deprivation and Fatigue in Residency Training: Results
of A National Survey of First- and Second-Year Residents, ,Sleep” 2004, 27(2), s. 217-223; C.P.
West, A.D. Tan, T.M. Habermann, J.A. Sloan, T.D. Shanafelt, Association of Resident Fatigue
and Distress with Perceived Medical Errors, ,JAMA” 2009, 302(12), s. 1294-1300; A. Bari, R.A.
Khan, A.W. Rathore, Medical Error: Causes..., op. cit.

% 1. Goold, H. Maslen, Obliging Surgeons to..., op. cit., s. 435.
1, Sturm, D. Dawson, R. Vaughan, P. Hewett, A.G. Hill, J.C. Graham, G.]. Maddern, Effects

of Fatigue on Surgeon Performance and Surgical Outcomes: A Systematic Review, ,ANZ Journal
of Surgery” 2011, 81(7-8), s. 508.

%, Sugden, C.R. Housden, R. Aggarwal, B.J. Sahakian, A. Darzi, Effect of Pharmacological En-
hancement on The Cognitive and Clinical Psychomotor Performance of Sleep-Deprived Doctors:
A Randomized Control Trial, ,Annals of Surgery” 2012, 255(2), s. 222-227.
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adekwatny przyktad nowych wyzwan prawnych zwiazanych z rozwojem technik ulepsze-
nia poznawczego.

Autorki scenariusza przeanalizowaly ten przypadek na gruncie prawa angielskiego.
Argumentowaly one, ze zadanie zasadzenia odszkodowania za szkode wyrzadzona wsku-
tek zaniechania polegajacego na niepoddaniu sie ulepszeniu poznawczemu prawdo-
podobnie nie zostanie uwzglednione przez sady angielskie.

Analiza dokonana odnosnie do polskiego prawa cywilnego prowadzi do podobnych
wnioskéw. Réwniez w polskim prawie deliktowym dochodzenie przez pacjenta odszko-
dowania za szkode doznana w nastepstwie odmowy poddania sie przez lekarza ulepsze-
niu poznawczemu byloby bardzo utrudnione. De Jege /lata nie mozna bowiem stwier-
dzié, aby lekarz, odmawiajac zazycia modafinilu lub innej substancji o charakterze neuro-
wspomagajacym, naruszal obowiazek wykonywania zawodu z nalezyta staranno$cia.

Ponadto, gdyby nawet w przyszlosci, w oparciu np. o wytyczne profesjonalne, taki
obowiazek powstal, trudne byloby udowodnienie, ze istnieje adekwatny zwiazek przyczy-
nowy miedzy zaniechaniem lekarza a doznana przez pacjenta szkoda na osobie.
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The effect of cognitive enhancement on the legal responsibility

The growing popularity of so-called cognitive enhancement technologies raises
questions about their impact on the sphere of individual legal responsibility. This
article examines the issue of whether, in a situation where a surgeon, prone to
making a fatigue-related medical error, refuses to undergo a safe cognitive
enhancement before surgery, the surgeon can be attributed liability for damages.
The answer to this question is negative, however, as indicated in the article,
the impossibility of attributing damages is a result of (1) the lack of professional
guidelines requiring doctors to undergo cognitive enhancement; (2) the lack of
scientific evidence that the use of such measures results in the elimination of fa-
tigue and reduces the risk of error. As a result, the negative answer to the ana-
lyzed question is not determined by the solution of the model of liability for
damages adopted in Polish law, but rather by the current state of research on
cognitive improvement. This gives the analysis a universal character and makes
it possible to relate the method adopted in it to new results of research on means
of cognitive enhancement if any.

Key words: cognitive enhancement, responsibility, civil liability






